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RESUMO

A presente monografia de dedica a examinar as disposicdes da Constituicdo
Federal e do Codigo Tributéario Nacional referentes a fiscalizag8o tributéria e relaciona-las
com a competéncia do Fisco paralavrar lancamentos de oficio.

Como qualquer estudo que tem o minimo de pretensdo cientifica, este trabalho
circunscreve (operando o corte metodoldgico) como objeto de estudo o direito positivo
brasileiro vigente a época de sua elaboracdo, elegendo como método os pressupostos do
movimento conhecido como Constructivismo L égico-semantico.

A sua proposta é vincular a validade da norma juridica que institui a obrigacéo
tributaria, no bojo do sistema do direito positivo (que é escalonado e constroi a sua propria
realidade), a observancia da norma juridica decorrente da fiscalizaco tributéaria que
prescreve: dado o fato de haver irregularidades no cumprimento dos deves instrumentais ou

das obrigacdes tributérias, deve o Fisco produzir provas que sustentem ainfracéo.

Palavras Chaves: Sistema, direito positivo, fiscalizacdo tributéria, competéncia, validade,
norma juridica, prova, lancamento.



ABSTRACT

This monograph is dedicated to examining the provisions of the Federal
Constitution and the Tax Code relating to the tax inspection and relate them to the authority of
the Tax Administration to burden of proof the voluntary tax assessment.

As a study that desire the least scientific dignity, this task defines as its object of
study the statutory law of Brasil, prevailing at the time of their preparation. As a method of
approximation, was elected the assumptions of the movement known as constructivism
L ogical-semantic.

Their proposal is to link the validity of the rule of law establishing the tax
obligation to the observance of the rule of law resulting from the tax inspection, which
prescribes. if there are irregularities in the fulfillment of tax obligations, then the tax
authorities must prove the violations.

Keywords: System, statutory law, tax inspection, authority, validity, rule, proof, oficial

assessment
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INTRODUCAO

A Administracdo Tributéria, no exercicio de sua atividade vinculada de fiscalizar
a atividade dos administrados, talvez em funcdo dos poderes aparentemente irrestritos
enunciados no art. 195 do Cddigo Tributério Nacional, frequentemente agride garantias
constitucionalmente consagradas aos contribuintes, fazendo tabula raza desses direitos, e,
mesmo com acesso amplo e ilegal, € capaz de congtituir lancamentos desprovidos do
necessario arranjo probatério, tecendo acusacdes sem provas que as confirmem.

Neste contexto, o presente trabaho, erigido sob os pressupostos epistemol dgicos
do Constructivismo Logico-semantico e da Filosofia da Linguagem (devidamente abordados
no Capitulo 1), resgata a nocao de direito positivo enquanto sistema, tendo a norma juridica
como sua unidade constitutiva, 0 conceito e as caracteristicas da competéncia tributaria, bem
como afuncdo exercida pelas provas (devidamente enfrentados no Capitulo 2) parainvestigar
a repercussdo da competéncia tributaria de fiscalizacdo na lavratura do langamento tributario
nos termos do art. 142 do Cédigo Tributério Nacional (temado Capitulo 3).

Partindo do direito positivo enquanto um sistema juridico escalonado, em suas
relacdes de coordenacdo e subordinacdo, propde-se a investigar as leis reguladoras da
atividade de fiscalizacdo da Administracdo Tributéaria a fim de tragar paréametros norteadores
dos limites de sua competéncia; analisar a Congtituicdo Federal e o Cddigo Tributério
Nacional paraerigir um catadlogo de garantias do contribuinte; interpretar o art. 142 do Codigo
Tributério Nacional vinculado as conclusdes construidas nos dois primeiros estudos e, com
isso, demonstrar a implicacdo dessa competéncia no dever de producéo de prova que dé
suporte ao lancamento, respeitando as garantias positivadas aos contribuintes.

Pretende-se, com isso, demarcar um campo de atuagdo em que compatibilize o
dever da Administracdo Tributéria de fiscalizar os contribuintes e, sendo o caso, produzir
prova suficiente para instruir a obrigagdo tribut&ria com as garantias asseguradas aos

contribuintes pela Constituicéo Federal.



CAPITULO |
PREMISSAS EPISTEMOLOGICAS

1.1. Notas propedéuticas sobre o direito

Mais do que estudar a origem histérica do direito (que se confunde com a do
proprio homem vivendo em sociedade) — tema em que inUmeras obras foram dedicadas —
investigar a génese do fendémeno juridico compreende imergir no seu amago e investigar o
universo que ele habita.

Ao longo desta Ultima década foi isso que a vertente doutrinaria capitaneada, no
Brasil, por Paulo de Barros Carvalho tem se dedicado a fazer. Trabalhar o direito (na sua
acepcdo mais ampla) como produto cultural e, por conseguinte, como dado linguistico € a
porta de entrada para se conhecer o0 seu horizonte, o seu acance.

O direito positivo é feito por e para 0 homem, mediante linguagem — ndo como
instrumento, mas como elemento constitutivo. Parafraseando Vilém Flusser, ta como a
realidade, a lingua forma, cria e propaga o direito, isto €, fora dos seus quadrantes ndo ha
direito. O enunciado prescritivo da regra juridica ndo alcanca a regido material da relagéo
intersubjetiva regulada para concretizar seu comando — quem o faz € o proprio homem,
orientado pela compreensdo que constréi interpretando os seus enunciados. Eis ai uma fulcral
pertinéncia na proposta epistemoldgica de Kelsen em distinguir o mundo do ser (6ntico) do
universo do dever-ser (dedntico).

Assim, imagine um policial andando a paisana na rua no instante em que um
individuo agride outro; ao testemunhar a ocorréncia o policia identifica (interpretando a cena
com sua ideologia e seu conhecimento juridico) a ocorréncia de crime de lesdo corporal e, em
seguida, ele detém o agressor, da-lo voz de prisdo e o conduz algemado até a delegacia mais
préxima. Somente com a lavratura do auto de prisdo em flagrante e da nota de culpa do
agressor € que esta sucessdo de eventos, entdo convertidos em fato, ingressam no campo do
direito, tornando-os juridicos. Antes disso, esses acontecimentos sdo estranhos ao direito; ndo
por serem pouco importantes, mas em raz&o de estarem além de seu campo de atuagéo.

Admitir o direito positivo como uma camada de linguagem social conduz o
intérprete a analisa-lo inserto em uma érbita dialogal, adstrito a todas as imperfeicbes e as
vicissitudes inerentes a comunicacdo. Os avangos empenhados pela filosofia da linguagem,
notadamente ap0s o advento do giro-linguistico, superaram a concepcdo figurativa da
linguagem (representativa do mundo) e a verdade por correspondéncia, para firmarem a
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funcdo consgtitutiva da linguagem, tanto do homem quanto do conhecimento, revolucionando
0 modo de se apresentar e se compreender o universo do direito.

Nesta hova proposta cognoscitiva, a interpretacdo é alcada a um posto de enorme
destaque, em detrimento da verdade absoluta, insofismavel. O valor metafisico de verdade
passa a limitar-se ao sistema de referéncia em gque a proposi¢cao integra e, consequentemente,
perde seu carater ontol6gico. Pela soberba importancia da linguagem no trato com o direito,
tem-se por oportuno discorrer sobre este assunto a seguir, em tépico especifico, ainda que em
despretensioso ensaio.

Circunscrevendo o0 objeto de estudo do presente trabalho, opera-se o corte
metodol 6gico para se investigar o direito positivo brasileiro vigente hic et nunc, notadamente
0s enunciados prescritivos que disponham sobre a fiscalizagdo tributéria. Este ato de abstracéo
revela-se de suma importancia, visto que, ao recortar 0 universo juridico para investigar o
direito positivo brasileiro vigente, contempla-se cientificidade ao estudo do direito,
distinguindo os enunciados prescritivos (submetidos aos critérios de validade e invalidade)
das proposicOes descritivas (sujeitos aos valores de verdade e falsidade), impedindo, desta
forma, o regressus ad infinitum, especulacles aeatdrias de outras ciéncias e atendendo aos
ansei os bési cos da Epistemol ogia.

Vale ressaltar, contudo, que a delimitacéo do objeto de estudo, embora habilite
construcdes eminentemente juridicas, isto €, desvencilhadas de proposicdes carregadas de
contelido de outras éreas do saber (sociologia, antropologia, psicologia, economia, €tc.), nao
significa romper relacbes com tais ciéncias, haa vista que, reconhecendo-se na
intertextualidade um axioma da interpretacdo, torna inexoravel o didlogo e a bi-implicacdo
entre disciplinaridade e interdisciplinaridade. Neste contexto, o que ndo se pode admitir, sob
pena de infirmar a propria demarcac@o do objeto cientifico, sdo ilages erigidas por outras
&reas do conhecimento humano preponderarem sobre as proposicdes descritivas do direito

posto, sobrepondo a intertextualidade extrassistémica a intrassistémica.

1.2, Linguagem, realidade e verdade

Desde os primordios dafilosofia até meados do século XX, imperava a concepgdo
de que a linguagem era um instrumento, cuja funcdo era representar as coisas do mundo fisico
na mente humana, como se fosse uma copia; por exemplo, a palavra “sapato” teria a funcéo
de substituir o objeto “sapato”. Assim, uma assercaéo seria verdadeira se ela efetivamente

correspondesse a0 que acontecer no mundo fisico (mediante verificagdo empirica), e 0



conhecimento era todo focado na busca da esséncia (tomada como relacéo entre linguagem e
realidade) das coisas, afim de se reproduzir intelectualmente o real estado das coisas.

Outra perspectiva, todavia, comegou a surgir com duas obras do fil6sofo austriaco
Ludwig Josef Johann Wittgenstein — Tractatus Logico-philosophicus e Investigagoes
Filosoficas. Na primeira delas, Tractatus Logico-philosophicus, escrita nos campos de batalha
da primeira guerra mundial, Wittgenstein ainda mantinha forte a ideia de linguagem como
uma figuracdo da realidade. Essa representacéo, no entanto, ndo funcionava especificamente
como uma fotocopia do mundo fisico, mas indicava que a linguagem e a realidade possuiam
uma identidade estrutural 16gica (isoformismo). Assim, da mesma forma que o objeto — como
uma categoria logico-ontologica de caréter transcendental — isoladamente ndo diz nada
(apenas como um estado de coisas), a palavra so tera sentido quando integrar uma proposi ¢ao
(com sentido) e, por isso, seu significado sera encontrado no seu contexto. A propdsito, foi
neste contexto que o autor escreveu a famosa proposicdo “Os limites da minha linguagem
significam os limites do meu mundo” (proposicdo 5.6 do Tractatus).

Na sua segunda obra, Investigacdes Filosoficas, escrita mais de uma década apds
apublicagdo do Tractatus Logico-philosophicus, o filésofo austriaco promoveu uma profunda
revisdo da sua tese. No intersticio entre suas principais obras, esclarece Sénia Maria Broglia

Mendes que:

A transi¢do entre o Tractatus e as Investigagdes Filoséficas mostra um processo de
reflexdo de Wittgenstein que, conforme relatam Garcia-Maurifio e Revuelta,
levaram-no as seguintes conclusbes. i) embora a linguagem ordinéria contivesse
uma série de proposi¢ies imprecisas e ambiguas, estas serviam aos propésitos da
comunicacdo humana; ii) a gramética da linguagem ordinaria era muito mais ampla
gue a gramética da linguagem légica; iii) as proposicbes, embora pudessem ser
consideradas como representactes da realidade, eram representacfes incompletas,
e isto ndo significava que ndo tivessem sentido; iv) a linguagem ordinéria era a
linguagem da expectativa, pois permitia que se construissem proposicies que
remeteriam ao futuro, cujo sentido ndo estava na possibilidade de serem
verdadeiras ou falsas, mas no fato de terem uma func&o dentro da vida humana e
por possuirem a sua propria légica; e v) alinguagem usual ndo servia apenas para
representar 0 mundo, mas para vérias outras coisas como, por exemplo, mandar,
interrogar, orar.

Wittgenstein, em Investigaces Filoséficas, trabalha com o que denominou de
“jogos de linguagem”, afirmando ndo ter a linguagem a Unica fungdo de representar 0 mundo,
ndo sendo a verdade somente encontrada pela possibilidade 16gica, pelas variadas formas com
que ela é mangjada no fluxo de relagbes inter-humanas do cotidiano. Ele explica que as

palavras funcionam como ferramentas multifuncionais, e para se descobrir 0 seu significado &

! MENDES, Sonia Maria Broglia. Validade juridica e o giro-lingiiistico. S&o Paulo: Noeses, 2007, p. 58-9.



imprescindivel acessar 0 contexto em que estdo sendo utilizadas. Aduz o autor: “Para uma
grande classe de casos — embora nédo para todos — do emprego da palavra ‘sentido’ pode dar-
se a seguinte explicagdo: o sentido de uma palavra é o seu uso nalinguagem” 2.

A partir de entdo, deu-se inicio a0 movimento conhecido por giro-linguistico,
trazendo uma nova relagdo da linguagem com o homem: ela ndo representa, mas constitui 0
mundo. Nesta nova concepcdo, assevera Dardo Scavino, “a linguagem deixa de ser um meio,
algo que estaria entre o sujeito e arealidade, para se converter num Iéxico capaz de criar tanto
0 sujeito quanto a realidade” 3. O significado de uma palavra é sempre definido por outras
palavras; 0 homem sO pensa, aprende, raciocina e comunica pela linguagem, que funciona
num circuito fechado e intransponivel. Embora exista no mundo fisico, o ser humano mora
em sua realidade constituida pela linguagem. Aqui se encaixa como uma luva a méxima de
Wittgenstein “ os limites da minha linguagem significam os limites do meu mundo”.

O homem vé, fala, ouve, cheira e tateia apenas dentro das fronteiras da sua
linguagem. Por exemplo: um adulto leigo em vinhos e um sommelier compartilham uma mesa
para experimentar um determinado vinho; é servido aos dois o contelido da mesma garrafa e
em idénticas condi¢Oes. Depois de beber a sua taga, 0 adulto leigo se esforca para descrever
caracteristicas basicas da bebida; logo em seguida, degustando a sua taga, 0 sommelier relata
0 bouquet do vinho, descrevendo minuciosamente o sabor provocado em cada momento que a
bebida percorreu seu paladar. Note-se que, apesar de terem experimentado 0 mesmo
conteido, os dois fizeram descri¢des diferentes das suas propriedades. 1sso ocorre porque a
realidade do sommelier, em matéria de vinhos, € muito maior do que a do adulto leigo.

Infirmada a concepcao da linguagem como representativa da realidade, aideia de
verdade como correspondéncia fica pregudicada. A verdade perde completamente o seu
sentido ontolégico, a esséncia das coisas passa a inexistir. Sobre a verdade neste novo
paradigma, Fabiana Del Padre Tomé pontua que

A verdade ndo se descobre: inventa-se, cria-se, constréi-se. Ndo ha uma verdade
objetiva, isto é, uma verdade que possa reclamar validade universal. A verdade é
sempre relativa, configurando, como assevera Richard Rorty, “o éxito de um
discurso em um mercado de idéias’. Depende, portanto, das circunstancias de
tempo e de espaco em que se encontra inserida: a verdade de “terra plana” de
ontem deixa de existir, dando lugar &“terraredonda’ de hoje.*

ZWITTGENSTEIN, Ludwig. Investigacdes Filosoficas. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1987, p. 207.
¥ SCAVINO, Dardo. La filosofia actual: pensar sin certezas. Bueno Aires: Paidés Postales, 1999, p. 12.
* TOME, Fabiana Del Padre. A prova no Direito Tributario. 22 ed. S&o Paulo: Noeses, 2008, p. 16.



Assim, diversamente do que se pensou até o advento do giro-linguistico, ndo ha
uma verdade incontroversa, que ndo possa ser desconstituida. Nem mesmo as leis da fisica,
gue aspiram uma forte conotagdo ontoldgica, podem ser consideradas verdades absolutas,
porque elas também sdo formulagfes linguisticas. Repare que a propria verdade também é
uma construgado linguistica, e, como tal, estd forado campo da ontologia.

Mesmo inexistindo uma verdade absoluta, ndo se pode abandonar os valores
verdadeiro/falso, por serem imprescindiveis para 0 manejo da linguagem em diversas funcoes,
sobretudo a de carater descritivo que tenha pretensdo de cientificidade, como neste estudo.

Com arguta percepcdo, Paulo de Barros Carvalho ressalva:

Pondere-se: ultrapassar 0 modelo que trabalha com a “verdade absoluta’, no
ambito da linguagem empregada em fungdo descritiva, ndo significa prescindir os
valores “verdadeiro/faso”. Obviamente, quem transmite uma noticia, uma
informag&o, o faz “em nome da verdade”, sem o que ndo teria sentido a proposicéo
expedida a titulo de mensagem. Tal reconhecimento, contudo, ndo tolhe as livres
especulagdes de nossa mente a respeito do valor metafisico “verdade’. Ha,
portanto, duas dimensdes operativas: (i) uma, de carater eminentemente 10gico; e
(i) outra, de indole ontolégica, a concepcéo de “verdade” como valor filosofico.”

Dentre estas duas dimensdes, as ciéncias que lidam objetos abstratos em relacdo a
realidade fisica, como a matemética e a geometria, operam com a verdade |6gica, enquanto as
ciéncias que trabalham com objetos que fazem referéncia a realidade fisica, como afisicae a
biologia, operam com a verdade de indole ontol6gica, isto € uma verdade que fala em nome
de uma correspondéncia com a realidade fisica, muito embora inexista uma equivaléncia. Por
ISSO que esta concepcao de verdade é trabal hada como valor filosofico.

Apenas as ciéncias que trabalham com objetos completamente abstratos (objetos
ideais, na classificagdo de Edmund Husserl) em relacdo a redidade fisica operam com a
verdade 10gica, esta sim incontroversa dentro de seus parametros constitutivos. A Logica
Proposicional, por exemplo, para chegar a este patamar, abstrai totalmente significages dos
termos mediante o processo de formalizacdo, operando apenas com simbolos na composi¢éo
de suas férmulas. No entanto, a medida gue a linguagem avanca em relacdo a realidade fisica,
fazendo referéncia aos dados extralinguisticos, o valor verdade vai perdendo precisdo, tendo
em vista suaincapacidade de apreender arealidade fisica

N&0 se nega, no entanto, a existéncia do mundo fisico, independente da
linguagem. Pelo contrério, embora 0 homem habite na sua realidade constituida pela

linguagem, ele existe, enquanto matéria, narealidade fisica.

> CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 22 ed. S&o Paulo: Noeses, 2008, p. 161.
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Admite-se a dificuldade em compatibilizar a adogdo desta premissa (linguagem
como constitutiva da realidade) com o reconhecimento do mundo fisico (ou fato bruto, na
teoria de John Searle) independente da linguagem. A corrente que leva a cabo este paradigma,
com base na proposicdo 7 do Tractatus Logico-philosophicus (What we cannot speak about
we must pass over in silence), ndo reconhece a existéncia de mundo fora linguagem,
sustentando ser impossivel discorrer sobre aguilo que se desconhece. Com efeito,
considerando-se que a linguagem opera em um circuito fechado e intransponivel, formando,
criando e propagando a realidade, soa contraditoria aideia de existir algo extralinguistico.

Embora coerente com a premissa, esta corrente esta fadada a cair no niilismo ou
no ceticismo por tornar fluida qualquer nocdo de intersubjetividade, razdo pela qual ela
distorce a funcdo comunicativa da linguagem e, por conseguinte, se revela pouco adequada
para um estudo com aspiracdo cientifica. Fugindo desta concepcdo, o proprio Wittgenstein

nb

reconheceu: “The world is independent of my will"®. Em concisa critica sobre esta concepcao,

Tarek MOyses Moussallem, assevera que:

Linguagem e realidade ndo sdo idénticas nem poderiam sé-lo. N&o ha ponto de
interseccdo entre a linguagem e a realidade fisica. Se, por um lado, a linguagem
“representa metaf oricamente a realidade”, consolida um “modelo de vida’, no dizer
de HALLIDAY, por outro, permanece distante das coisas mesmas.

Ao descrever a &rvore na sua frente, o sujeito ndo “cria’ a arvore verde. A agua
salgada no oceano Atlantico “existia’ antes de alguém identifica-la. Os &omos “se
encontravam no mundo” antes mesmo de serem observados.

Mas, como bem observa SEARLE?, “obviamente, para que possamos fazer todas
essas identificacOes, devemos ter uma linguagem, mas e dai? Os fatos existem

totalmente independentes da linguagem” .

Imerso no paradigma de que a linguagem constitui a realidade humana, dada a
impossibilidade de se provar a existéncia ou a inexisténcia de algo fora da linguagem, toma-
se, em termos epistemol bgicos, como axioma o reconhecimento da existéncia da realidade
fisica, haja vista ser ele um pressuposto imprescindivel para configuracdo do modelo de
verdade em nome do qual se fala, adotado neste estudo.

Em termos culturais, todavia, esse reconhecimento expressa a intuitiva — quase

inerente a vivéncia humana — crenca do homem na existéncia de algo por ele desconhecido,

® WITTGEINSTEIN, Ludwig. Notebooks 1914-1916. Traduzido por G. E. M. Anscombe. Chicago: University of
Chicago Press, 1979, p. 73.

"HALLIDAY, M.A K. El lenguaje como semidtica social: lainterpretacion social del lenguajey del significado.
1. ed. 2. reimpr. Tradugdo de Jorge Ferreiro Santana. Bogota: Fondo de Cultura Econémica. 1982, p. 18 e 247.

8 SEARLE, John. Mente, linguagem e sociedade: filosofia no mundo real. Tradugéo de F. Rangel. Rio de
Janeiro: Rocco, 2000, p. 30.

® MOUSSALLEM, Térek Moysés. Revogacao em matéria tributaria. S8 Paulo: Noeses, 2005, p. 7.



ndo experimentado, em razéo da diversidade e da riqueza de estimulos captados por sua
intuicdo sensivel ao longo da experiéncia. Estes influxos, por constantemente serem inéditos
a0 homem, induzem-no a acreditar na sua existéncia em um universo muito maior do que a
sua realidade (que se expande continuamente), fomentando a busca pela ampliagdo de seus
horizontes e até mesmo o convencendo sobre a intangibilidade da onisciéncia.

Mais do que isso, no fluxo das relacdes intersubjetivas, os homens séo capazes de
produzir uma comunicacdo simples e eficiente sobretudo em razéo de as suas realidades
serem, aparentemente, muito semelhantes com aguelas de seus interlocutores. Com efeito,
todos os homens existem na realidade fisica, ou sgja, 0 material bruto experimentavel pela
intuicdo sensivel € comum atodos, fazendo com que a construcéo da realidade individual sgja
muito parecida. Essa aparéncia, por ser tdo intuitiva e evidente, induz naturalmente o homem
acrer naexisténcia do dado bruto.

Desta forma, mesmo ndo havendo verdade absoluta e infalivel, ndo se pode
romper com 0 modelo de verdade por correspondéncia, por ser ele a base que, desde sempre,
foi o horizonte damaior parte da producédo cultural. Ao invés de se contraporem, as nogoes de
realidade humana e realidade fisica devem ser compatibilizadas.

Operando com o0 modelo de realidade constituida pela linguagem, sabe-se que as
palavras ndo capazes de representar (no sentido de reproduzir, apreender) os objetos fisicos,
apenas de, fazendo referéncia a outros termos (cerco inapelavel da linguagem), provocar
imagens, ideias, nogles, juizos e raciocinios em nossa mente. 1sso, entretanto, ndo impede de
se falar em nome de dados extralinguisticos, aludindo-se a objetos da experiéncia empirica.

Por mais que a linguagem opere completamente fora do campo da ontologia, ndo
havendo um vinculo existencial entre a linguagem e as coisas do mundo fisico, 0 homem se
comunica fazendo referéncia &s coisas do mundo fisico. E justamente este referencial
ontol dgico que confere intersubjetividade a linguagem, tornando a comunicagdo eficiente.

O homem fala do mundo fisico porque interage com €ele através da sua intuicao
sensivel. Os sentidos captam a realidade fisica emitindo estimulos ao cérebro, que os
interpreta numa incessante atividade de cognic¢éo para projeta-los na realidade humana. Esta
projecao ndo é uma simples reproducéo, mas sim uma reconstrucéo da realidade fisica, porque
além de ser impossivel se certificar de que os estimul os sensoriais captaram a integralidade da
realidade fisica, € a nossa mente que ira constituir a realidade humana. Note-se que para

enxergar o cérebro recebe os estimulos transmitidos pelos olhos, que captam feixes de luz, €,



interpretando-os, produz uma imagem. Uma massa de nuvens observada por dois individuos
pode, por exemplo, formar desenhos diferentes para cada um.

Isto ocorre porque cada realidade humana € composta por um repertorio
linguistico diferente (formado de acordo com a experiéncia de cada um) e a interpretacdo dos
estimul os sensoriais € uma incessante atividade de associagéo.

Para ilustrar a explanagdo, emprega-se 0 seguinte exemplo: para identificar o tipo
de lesdo na pele um paciente, um dermatol ogista examina minuciosamente a regido lesionada
e associa com conhecimentos médicos que adquiriu. Chegando a um diagndéstico, o médico
prescreve a0 paciente o medicamento que conclui ser o mais eficiente para tratar a lesdo.
Analisando esta situacéo, pode-se dizer que: (i) ha, no mundo fisico, uma reagdo bioquimica
gue provocou a lesdo na pele do paciente; (ii) o médico, interagindo com o mundo fisico
através da sua visao, construiu uma imagem detalhada da lesdo do paciente; (iii) o diagndstico
da doenca foi dado pelo médico por sua interpretacdo, construida mediante associagdo da
imagem que produziu em sua mente com o0s conhecimentos em dermatologia que ele possuli.
Embora a conclusdo do médico sgja muito fundamentada, € perfeitamente possivel — e ndo téo
raro — que outro dermatol ogista, investigando a mesma lesdo, dé um diagndstico diferente.

Note-se, a propdsito, que a evolucdo da tecnologia proporciona a0 homem um
acesso cada vez maior da realidade fisica e, por conseguinte, o torna capaz de produzir uma
linguagem mais detal hada para expandir a sua realidade. Entretanto, por mais que a tecnologia
propicie umainteragdo muito préxima com a realidade fisica e que sua linguagem com funcéo
descritiva do mundo fisico seja bastante minuciosa, 0 homem nunca terd condigdes de
formular uma verdade incontroversa em termos ontol 0gi cos.

Isto ocorre porque 0 homem ndo tem um acesso direto a realidade fisica, havendo
um abismo entre a ela e a realidade humana, interligadas pela intuicdo sensivel. Os estimulos
sensoriais sO se tornam cognosciveis (se convertem em imagens, sons, cheiros, etc.) na
medida em que, recebidos pelo cérebro, o sujeito formula associacbes com o seu repertério
linguistico e com a sua ideologia para criar um conhecimento sobre aquilo. O conhecimento
ndo é descoberto, como se fosse extraido da ontologia, € ssim construido, inventado pelo
sujeito cognoscente de acordo com os seus horizontes culturais.

Por esta raz&o, 0 homem jamais podera se certificar de que esgotou a analise de
algum objeto fisico, como se o apreendesse integralmente, por tal formulagdo transcender aos

parametros da sua capacidade cognoscitiva. Metaforicamente, pode-se dizer ser a realidade



humana uma assintota em relacéo a realidade fisica, que se aproxima dela indefinidamente
sem nunca poder atingi-la. O potencial expansivo da realidade humana &, pois, infinito.

Em nada obstante a0 exposto, € perfeitamente possivel trabalhar-se com um
referencial ontolégico no paradigma de realidade constituida pela linguagem, apenas n&o
sendo possivel se operar com um modelo de verdade que pretenda ser ontologicamente
incontroversa, como tradicionalmente € manejada a verdade por correspondéncia. Infirmar o
seu caréter absoluto ndo implica em abandoné-lo por completo.

Nem poderial Seria um contrassenso estudar cientificamente o direito positivo
negando-se o referencia ontol 6gico da linguagem. O direito positivo projeta-se para a camada
de linguagem da realidade social, que, por sua vez, € praticamente toda construida com base
em forte referencial ontol dgico.

Por esta razéo, admitida a existéncia da realidade fisica, firme na no¢éo de que a
linguagem constitui a realidade humana, trabal ha-se a verdade como o valor em nome do qual
se fala, podendo, inclusive, ser em nome de uma suposta correspondéncia com a realidade
fisica. Embora a linguagem jamais alcance a realidade fisica, isto é, ndo haja equivaléncia
entre elas, as coisas da realidade fisica podem ser objeto de referéncia da linguagem, sendo
congtituidas linguisticamente, inclusive com descricbes que expliguem muito de sua

ontologia.
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CAPITULO Il
AUTOPOIESE DO DIREITO POSITIVO

2.1. Incidéncia e aplicacédo das normas juridicas

Como visto, ndo ha nada cognoscivel pelo homem que esteja além do cerco
inapelavel dalinguagem. Distingue-se, desta forma, as duas realidades que o circundam: uma,
a redlidade fisica, € o mundo fisico, com o qual o0 homem interage com sua intui¢éo sensivel
(cinco sentidos); a outra, a realidade humana, constituida pela linguagem, recebe os influxos
da interacdo do homem com a realidade empirica para, interpretando de acordo com sua
cultura e ideologia, erigir a sua realidade. Pode-se afirmar, pois, que 0 homem existe na
realidade fisica, mas habita a realidade constituida pela sua linguagem.

Ciente de que o referencia ontolégico esta presente na maior parte das
formulagdes linguisticas, empregando a terminologia proposta por Tércio Sampaio Ferraz
Jr.’°, denomina-se evento os acontecimentos da realidade fisica, ocorridos em determinadas
coordenadas de espaco e tempo, que se exaurem no fluxo existéncia. A formulacdo
linguistica, na forma enunciativa (ou de ato de fala, na terminologia de John Austin'), que
tem por escopo relatar a ocorréncia de um evento (que o homem tem contato através da sua
intuicéo sensivel), chama-se fato.

Por residir no campo da ontologia, 0s eventos estdo fora do alcance do direito
positivo, sendo apenas o fato cognoscivel, que é uma, de infinitas possivels, versdo do evento.
Ressalte-se que a existéncia da realidade fisica € elemento axiomatico insito ao conceito de
fato, que tem funcéo descritiva.

Ter em mente bem definido estes conceitos, altera completamente a perspectiva
de se compreender a realidade e, por conseguinte, de se encarar o direito. Aplicando-os ao
direito tributario, por exemplo, verifica-se a incompatibilidade |6gica prescrita pelo Cédigo
Tributario Nacional, ao afirmar surgir a obrigacdo tributaria com a ocorréncia do fato gerador
(art. 113, § 1°), e, em momento posterior, nasce o crédito tributario com o langamento (art.

142). O crédito tributério € um dos cinco elementos insitos & obrigacdo tributéria™ que, como

Y FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisio, dominagso. 5. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2007, p. 280.

1 AUSTIN, John L. Performative utterances. In Philosophical papers. 22 ed. Oxford:Clarendon Press, 1970, p.
233-252.

12 A obrigacdo juridica é composta, irredutivelmente, por cinco elementos: (i) um devedor; (i) um credor; (iii)
objeto da prestacao; (iv) dever juridico do devedor em cumprir a prestacéo ao credor; e (v) direito subjetivo do
credor em exigir do devedor o adimplemento da prestagéo.
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todas as outras espécies de obrigacdo juridica, tem uma estrutura indecomponivel e constitui-
Se em um unico instante — no da expedicdo da normaindividual e concreta.

Exemplo: a ocorréncia de uma consulta médica ndo faz, ipso facto, irromper a
obrigagdo tributaria de pagar o imposto sobre servigos. Para tanto, é imprescindivel haver a
versdo deste evento em linguagem competente, chegando, por iniciativa do contribuinte ou do
fisco, conforme o caso, a respectiva reparticéo fiscal.

N&o mais se sustenta esta surrada distincdo entre aplicacdo e incidéncia das
normas juridicas. Para esta teoria, com a ocorréncia da hip6tese prevista na lei, a norma
incidiria automética e infalivelmente, tal como uma descarga eletromagnética; contudo, para
que estaincidénciarevista-se de eficacia, seria necessaria a aplicacéo da norma, com a edicéo
de uma norma individual e concreta. Conforme as premissas €eleitas, a incidéncia e aplicacéo
caminham juntas na producdo da norma juridica. Em critica incisiva sobre esta anacrénica

concepgdo, Eurico Marcos Diniz de Santi assevera:

Dizer que, ocorrendo o fato, a norma automaticamente incide sobre ele sem
gualquer contato humano é subsumir-se a uma concepcao tedrica que coloca o
homem a margem do fenbmeno normativo, qual mero espectador, que, somente
guando instalado a isto, declara o funcionamento autdbnomo do direito. Ora, o
direito ndo funciona sozinho, mas mediante a acdo dos homens, juizes, autoridades
administrativas e legidativas: é paraisso que alerta essainovadora proposta.

Assim, em verdade, a norma é “incidida” sobre o fato, que ndo é declarado, mas
construido pela autoridade.*®

Contextualizando na prética, imagine a seguinte situacdo: um contribuinte é
autuado em 10/01/2010, sob acusacdo de ndo recolher o ICMS referente a operacOes de
circulacdo de mercadorias que realizou durante 0 ano de 2001. Quando consultado, o
causidico deste contribuinte tranquiliza os seus diretores, afirmando tratar-se de crédito
tributario decaido e que, desta forma, esta extinto (art. 156, inciso V, do CTN). Ao impugnar
a autuacdo, todavia, a tese acaba sendo derrotada na esfera administrativa e, depois, em
execucdo fiscal, também no ambito judicial, havendo a expropriacdo dos bens penhorados da
empresa para 0 adimplemento da obrigacdo tributéria, extinguindo-a nos termos do art. 156,
inciso I, do CTN. Conclui-se do exposto que, ndo havendo uma norma individual e concreta
para constitui-la, a decadéncia deste crédito tributario ndo existir para o direito posto.

Para dar curso a positivacdo do direito — atividade que demanda ingente labor

interpretativo™ — deve o operador técnico do direito analisar os enunciados prescritivos do

3 SANTI, Eurico Marcos Dinis de. Decadéncia e prescricdo no direito tributario. Sao Paulo: Max Limonad,
2000, p. 58.
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direito positivo para construir uma norma gera e abstrata, contendo uma hipétese de
incidéncia relacionada (por um modal dedntico) a uma relacéo juridica; paralelamente, deve
ele investigar, por meio da linguagem das provas, o evento que pretende regular para elaborar
um enunciado que o descreva (fato) e se enquadre na hipétese de incidéncia, prescrevendo
uma relagdo juridica com base na norma geral e abstrata que erigiu, perfazendo, pois, a norma

individual e concreta. Este processo € bem observado por Aurora Tomazini de Carvalho:

O aplicador, interpretando a linguagem juridica, constr6i uma norma gera e
abstrata, cuja hipdtese contém critério de identificacdo de um fato juridico e cujo
consequente contém critérios de identificacdo de uma relagdo juridica, ambos
ligados por um vinculo implicacional de dever-ser préprio da causalidade
normativa. Observa também o plano socia e projeta sobre ele a construcéo
normativa elaborada, delimitando, imaginariamente, uma classe de infinitos
acontecimentos e uma classe de infinitas relagbes, que espelham a extensdo do
conceito da hipétese e do consequente normativo, respectivamente. Ao verificar,
por meio da linguagem das provas, a ocorréncia de um evento, no plano do ser, que
se enquadra na delimitacdo imaginéria projetada pela hipétese normativa, o relata
para o direito (mediante a criacdo de uma nova linguagem juridica), como
antecedente de uma norma individual e concreta. Assim, denotando o conceito da
hipétese, congtitui o fato juridico e a ele imputa a relagdo juridica correspondente,
instituida, com base nos critérios do consequente da norma geral e abstrata, como
proposicdo tese da normaindividua e concreta. Esta relagdo juridica se projeta no
plano da realidade social, para que nele uma relacéo intersubjetiva se estabeleca
concretamente.™

A incidéncia consiste em duas operagbes logicas na construgdo das normas
juridicas: a subsuncéo e aimplicagdo. A subsuncéo é a denotagdo (ou melhor, a inclusdo das
classes) do antecedente e consequente da norma individual e concreta, respectivamente, as

classes do antecedente e do consequente da norma geral e abstrata. A imputacéo, proprio da

4 O trgjeto percorrido pelo intérprete, a0 analisar os enunciados prescritivos do direito positivo, para construir
normas juridicas consiste em etapas que ele tem de ultrapassar até alcancar a compreensdo (interpretacéo
enguanto produto, com foros de satisfacéo), que sdo os planos S1, S2, S3 e 4.

O encontro com a literalidade textual empregada no ordenamento posto — o plano S1 — é seu ponto de partida, o
tnico dado objetivo do percurso deve primeiramente ser incursionado sob a 6tica da morfologia e da sintaxe.
Feito este contato, impulsionado pela sua ideologia e pré-compreensao (horizontes da interpretacdo), empenha-se
o0 interprete em construir significagdes e compor proposicdes carregadas de sentido, erigidas mediante andlise
critica dos enunciados prescritivos estudados, completando a segunda etapa, o plano S2.

Perpassando para a terceira etapa, o plano S3, dedica-se 0 intérprete em organizar, de maneira contextualizada,
as proposi ¢des formuladas na etapa anterior para articul&-las em mensagens completas de manifestacéo dedntica,
de tal sorte ser possivel identificar, ainda que precariamente, a estrutura légica da norma juridica (proposi¢ao
condicional).

No derradeiro patamar do processo de construcdo de sentido, o plano $4, sendo o direito positivo um sistema
escalonado, confrontara o intérprete suas proposicdes com as regras juridicas estruturais, nas suas relacdes de
coordenacdo e subordinacdo, para averiguar a sua conformidade com as prescricdes do direito posto,
harmonizando a norma juridica construida com o contexto do sistema do direito positivo, formando uma
interpretacdo consistente e repleta de sentido. Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 21.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 109-133.

> CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o constructivismo l6gico-semantico. S8
Paulo: Noeses, 2009, p. 421.
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causalidade juridica, € a copula debntica realizada pelo operador neutro (ndo modalizado) que
vincula o antecedente ao consequente da norma juridica, de tal sorte que, se ocorrer o
antecedente, entdo deve ser o consequente.

Realizado o fenbmeno da incidéncia, que é uma atividade intrasubjetiva, a norma
juridica esta apta a ser aplicada. A aplicacdo caracteriza-se pelo ato de positivacdo da norma
juridica e, umavez inserida no direito positivo, torna-se enunciado prescritivo.

Empregando esta concepcdo na prética, verifica-se, por exemplo, que a omissao
da lei, prevista no art. 4° do Decreto-Lei n° 4.657/46 (Lei de introdugdo ao Cddigo Civil),
nada mais é do que uma aegacdo tecida para justificar o emprego de instrumentos (analogia,
costumes e principios gerais de direito) de fundamentacéo e legitimacéo das normas juridicas
construidas pelo aplicador. A anomia ndo é um buraco ou vacuo situado entre prescricdes
legais, mas uma deducdo do intérprete que, ao analisar determinados enunciados prescritivos
em sua atividade de producdo das normas juridicas, ndo vislumbra nenhuma prescricdo que
preveja com nitidez a hipétese por ele enfrentada. A omissdo da lei, portanto, € um
pressuposto de utilizacdo destas regras tidas como integradoras do direito posto, manejando-
as como fundamentos para se validar a construgdo de normas juridicas a serem positivadas.

Lembre-se, por oportuno, da controvérsia sobre o efeito suspensivo dos embargos
a execucao fiscal: uma vertente doutrinaria sustenta haver na Lei n° 6.830/80 preceito que
determine a atribuicdo automética do efeito suspensivo aos embargos; outra corrente, ao
contrério, defende que a Lei n° 6.830/80 € omissa neste assunto, aplicando-se, por forca de
seu art. 1° o art. 739-A do Cdédigo de Processo Civil, facultando ao juiz atribuir o efeito
suspensivo os embargos do devedor quando preenchidos certos requisitos.

O mesmo raciocinio aplica-se a antinomia. Tal como disciplinaaomissdo dalei, a
Lei de Introducdo ao Codigo Civil, em seu art. 2°, prescreve formas de solucdo de conflitos de
regras juridicas. O embate normativo, por ébvio, ndo emana do enunciado prescritivo do
direito positivo em si, mas do operador técnico do direito que, ao interpretar dois enunciados
prescritivos, constréi o entendimento de haver comandos juridicos incompativeis, utilizando,
até intuitivamente, a ilagdo como suporte para invocar regras juridicas atinentes a solucionar
antinomias ou até para desenvolver a nocdo do direito positivo como um sistema escalonado
(em sua peia de relacbes de coordenacéo e subordinagao), para justificar a prevaléncia de uma
regra sobre a outra, fundamentando e legitimando as normas juridicas por ele erigidas.

Seja como for, é de suma importancia que a producdo normativa seja presidida
pela conjugacao com a linguagem das provas (tratando-se de normas concretas), na producéo
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do fato juridico, e com os enunciados prescritivos do direito positivo pertinentes a conduta
gue esta sendo regulada, na producéo da relacéo juridica, sob pena de se produzir uma norma

juridica vulneravel, com maior chance de ser desconstituida.

2.2. Valores e o direito

Valor, com arrimo na licdo de Tércio Sampaio Ferraz Jr.*°, pode ser definido
como um significado expressivo da preferibilidade por determinado contelido de expectativa,
em detrimento de outros, por possuir uma qualidade que satisfaz a uma necessidade do
sujeito.

Miguel Reale'’, na esteira das licdes de Johannes Hessen'®, aduz serem nove as
caracteristicas dos valores. (i) a bipolaridade informa haver, em contraposi¢céo ao valor, o
desvalor, de tal sorte que de suas funcBes negativa e positiva decorra a (i) implicacdo
reciproca, influindo na realizagdo de outros valores. A (iii) referibilidade expressa a escolha
por algo que se carrega de sentido, sendo que esta decisdo indica a (iv) preferibilidade pela
direcdo eleita, em detrimento de outras possiveis. A (v) incomensurabilidade significa a
impossibilidade de sua medicdo, embora tenha forte (vi) tendéncia a graduacéo hierérquica na
composi¢do do bloco axiolégico (ideologia) do sujeito. Sdo, ainda, qualidades aderentes a
objetos, cuja condicdo ontolégica revela a (vii) objetividade e, por conseguinte, a (viii)
historicidade que marcam sua producéo, ndo se confundindo, todavia, com os proprios objetos
referidos, cujo transcendentalismo do predicado exprime a sua (ix) inexauribilidade.

Paulo de Barros Carvalho, por sua vez, complementando estas caracteristicas,
observa que a (x) atributividade conota a classe dos valores por atribuirem vinculos a objetos
impulsionados por uma necessidade e a (xi) indefinibilidade indica a impossibilidade de sua
definicao, por tratar-se de dado metafisico.

Estando os valores invariavelmente presentes nas manifestages culturais, o dado
axiol6gico estard presente em qualquer porcdo do direito, que também € um produto cultural.
Em gue pese 0 acerto desta assercdo, os valores ndo se confundem com as normas juridicas.
Existem normas juridicas, denominadas de principios, que possuem forte conotacéo

axiologica, influenciando grandes porgdes do direito positivo. Outras normas, no entanto,

® FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisio, dominacgo. 5. ed. S&o Paulo:
Atlas, 2007,

" REALE, Miguel. Introducao a filosofia. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1994, p. 141.
8 HESSEN, Johannes. Filosofia dos valores. Coimbra: Almedina, 2001.
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ainda que o dado axiolégico integre sua composicdo, com os vaores ndo se confundem,
servem para prescrever condutas intersubjetivas e, somente por meio delas, realizar valores.

Tomando, por exemplo, o valor da seguranca juridica como objeto de
investigacdo, é possivel identificar sua bipolaridade em situagdes que pairam uma grande
imprevisibilidade sobre a regulacdo das condutas, gerando inseguranca juridica (seu
desvalor), como nos casos em que ha jurisprudéncia divergente sobre a mesma matéria.

A implicacdo reciproca estara presente quando, para realizar o valor da seguranca
juridica, ajurisprudéncia se preocupar com a previsibilidade das decisdes do Poder Judiciério,
estara, consequentemente, propagando o valor da certeza do direito.

A referibilidade sera revelada quando, em nome do valor da seguranca juridica, se
eleger, por exemplo, a aplicacdo da prescricdo intercorrente da execucdo fiscal pararepudiar a
ndo-eternizacao dos atos processuais. Neste mesmo caso, o valor da seguranca juridica operou
como valor determinante da preferibilidade da aplicacdo da prescricdo intercorrente em
detrimento da continuidade da execucéo fiscal para satisfacdo da Certidao de Divida Ativa.

O sobrevalor da seguranca juridica, estando constitucionalmente consagrado no
rol de direitos e garantias fundamentais do cidad@o (art. 5°, XXXV1), encontra-se no mais alto
escald das normas juridicas do direito positivo, revelando a graduacdo hierarquica dos
valoress, mesmo ndo sendo ele (valor seguranca juridica) passivel de medicéo
(incomensurabilidade), isto €, ndo € possivel determinar quando se inicia e quando se encerra
a aplicacéo destes valores.

A seguranga juridica ndo é algo experimentavel, trata-se de entidade metafisica e
sO se manifesta quando expressado em situagdes concretas que Ihe dado forma, exprimindo a
objetividade inerente aos valores, cuja forma especifica de existir é valer. Por esta razéo, a
seguranca juridica foi criada a partir do direito; a partir da iteracdo da regulacéo das condutas
intersubjetivas foi se concebendo a necessidade deste valor, o que lhe confere o timbre da
historicidade. E de se notar, neste contexto, que o valor da seguranca juridica, embora
qualificador de diversas situacOes, persiste no universo juridico para qualificar outras
proposi¢oes, dado que se infere sua inexauribilidade.

A seguranca juridica € a justificativa do Supremo Tribunal Federal, ao querer
evitar um rombo nos cofres publicos, para decidir que o termo inicial do prazo para repeticao
de indébito em caso de tributo julgado inconstitucional pelo controle concentrado € a data do

pagamento indevido e ndo a data da declaracdo. Eis a atributividade da seguranca juridica.
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Tratando-se de objeto metafisico, a seguranca juridica ndo é passivel de uma
definicdo precisa, dependendo de sua aplicacdo no caso concreto para que torne possivel
construir uma significacdo adequada.

Principios constitucionais, por sua vez, sdo hormas juridicas (em sentido amplo),
ou elementos delas, veiculadas no texto da Constituicdo Federal que possuem carregada
conotacdo axioldgica, influindo significativamente na formagdo do sistema do direito
positivo. Principios sdo normas juridicas bastante valiosas, mas que com os valores néo
necessariamente se confundem, hga vista que, embora integrem substancialmente na sua
composi¢ao, podem ndo ser feitas exclusivamente deles.

Abstraindo a ampla camada de linguagem juridica para restringi-la apenas ao
estudo dogmético do direito, sob a égide da homogeneidade sintética, principios se
apresentam de duas formas: (i) como valor, sendo agueles que possuem densa carga de
conotacdo axioldgica (expressdo da heterogeneidade seméntica do sistema), exercendo
importante influéncia sobre todo o ordenamento ao introduzir valores relevantes para o
sistema; e (ii) como limite objetivo, sendo aqueles que, situados em escalbes de ata
hierarquia, estabelecem critérios objetivos para condicionar a producdo de determinadas
normas juridicas.

O principio enquanto limite objetivo € um procedimento estabel ecido para criacéo
de normas juridicas, realizando valores (como toda norma juridica) apenas de maneira
indireta, mediata, perseguindo objetivos teleol bgicos.

O direito positivo é formado unicamente por normas juridicas, sua
homogeneidade sintatica indica ndo haver outras entidades em sua composicdo. Operando
regras juridicas como sinbnimo perfeito de normas juridicas, infere-se ndo haver diferenca
entre regras e principios, sendo, na verdade, as regras 0 género do qual os principio sdo a
espécie.

2.3. Sistemas e o direito positivo

Em linhas gerais, sistema é um conjunto de elementos, selecionados por
compartilharem determinada caracteristica— o critério de pertinencialidade. Esse critério, para
0 sistema do direito positivo, € a validade dos enunciados prescritivos integrantes em um
ordenamento juridico identificado no espago e no tempo. Em que pese a polissemia e a
vaguidade do termo “validade’, emprega-se seu conceito como a observancia as
determinacbes de tempo, lugar, autoria, modo (procedimento) e matéria que condicionam a

enunciacdo das regras juridicas.
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Neste sentido, Paulo de Barros Carvaho preleciona:

O sistema do direito oferece uma particularidade digna de registro: suas normas est&o
dispostas numa estrutura hierarquizada, regida pela fundamentacdo ou derivacéo, que se
opera tanto no aspecto material quanto no formal ou processua, o que lhe imprime
possibilidade dindmica, regulando, ele proprio, sua criagdo e suas transformagdes.
Examinando o sistema de baixo para cima, cada unidade normativa se encontra fundada,
material e formalmente, em normas superiores. Invertendo-se o prisma de observacdo,
verifica-se que das regras superiores derivam, material e formalmente, regras de menor
hierarquia.

Todas as normas do sistema convergem para um Unico ponto — a norma fundamental —,
que d& fundamento de validade a constituico positiva. ™

Tratando-se de um sistema empirico escalonado, o direito positivo € composto por
normas juridicas (em sentido amplo) que se relacionam entre si, material e formalmente, sob
dois eixos centrais: o vertical e o horizontal.

No eixo vertica reside a hierarquia normativa do sistema (dado seu carater
autopoiético), € nele que se manifestam as relacdes de subordinacdo de normas juridicas,
construindo, a partir da analise deste foco de observacdo, quais normas dao fundamento de
validade a norma investigada, bem como quais normas dela séo derivadas. Neste sentido, séo
as normas de competéncia, ao estabelecer as regras de enunciagdo das normas juridicas, que
determinam as rel agcdes de subordinacdo (fundamentacao/derivacéo) dentro do sistema.

No eixo horizontal se encontram as relacdes de coordenacdo, responsaveis pela
complementacdo seméntica e pragmética do sistema. A complementacdo ser4 semantica
quando de ordem material, preenchendo um conteldo regulatério organizado das normas
juridicas, e pragmética quando de carater formal, perfazendo a operacionalidade necesséaria a
manutencdo da forca coercitiva propria do direito.

A composicdo sistematica de um conjunto, por ser produto de esforco intelectivo
do homem em organizar racionalmente uma realidade, varia conforme os critérios conotativos
eleitos pelo intérprete. Consequentemente, nas construcdes sistematicas do direito positivo,
respeitados os axiomas do ordenamento juridico (a validade e a hierarquia), as relacdes de
coordenacdo e subordinagdo entre as normas variam conforme as peculiaridades de cada
construgéo.

A hierarquia e a validade formam a base sob a qual é erigido o direito positivo,
razdo pela qual sdo os axiomas do direito. O direito positivo, para regular as condutas inter-

humanas numa sociedade historicamente considerada e, com isso, realizar os valores que ele

9 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 192 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 142-3.
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elege, deve ter uma estrutura escalonada, de modo a possibilitar sua operacionalizacdo de
maneira organi zada e eficaz pelas pessoas da sociedade.

Assim, antes mesmo de regular as condutas inter-humanas, o direito positivo
precisa disciplinar como se dar4 a criagdo, o controle, a ateragdo e a extingdo de suas
unidades (as normas juridicas em sentido amplo), sob pena de prevalecer a autotutela em
detrimento datutela jurisdicional (Estado de Direito). Eis a autopioese se manifestando como
caracteristica imanente ao direito posto. A partir dai surgem as nocdes de sistema do direito
positivo, norma juridica, hierarquia e validade, cujos conceitos sdo fundantes do direito
positivo.

Mais do que se inter-relacionarem, os conceitos de hierarquia e validade se
completam. O direito positivo € um sistema escalonado porque as hormas juridicas, no bojo
de suas relacbes de fundamentacgéo e derivagdo, tém sempre que ter fundamento de validade
em norma juridica superior. A vaidade, igualmente, é relacdo de pertinéncia estabelecida
entre norma e sistema do direito positivo justamente porque a hierarquia subjaz dos critérios
de pertinencialidade eleitos pelo sistema. A bi-implicacdo destes conceitos € inevitavel.

Os critérios de pertinencialidade do sistema juridico (isto &, a validade das normas
juridicas), neste contexto hierarquico, sdo informados pelas normas de competéncia, que
prescrevem (i) a autorizacdo de um sujeito para (ii) produzir normas juridicas sobre
determinada matéria em (iii) certo territorio (iv) dentro de intervalo de tempo, (v) mediante o
cumprimento de um procedimento especifico.

Os critérios adotados pelo sistema do direito positivo brasileiro em vigor para
implantar a hierarquia das normas juridicas séo: (i) a lei posterior prevalece sobre a anterior;

(i) alei especia prevalece sobre a geral; (iii) alel superior prevalece sobre ainferior.

2.4, A prova na producéo da norma juridica

Basicamente, prova é um fato que exerce a funcéo de demonstrar a ocorréncia de
um evento relatado em outro fato. O fato alegado refere-se a um evento, e a prova faz
referéncia ao fato alegado, atestando a sua ocorréncia. Por ser um fato de sobrenivel,
demonstrando a ocorréncia de outro, a prova é um metafato.

Conforme exposto no capitulo anterior, 0s eventos, presentes na realidade fisica,
s80 inacessivels na sua plenitude pela realidade humana, que apenas é capaz de reconstrui-los
linguisticamente por meio dos fatos. Por esta razdo, nenhuma prova é capaz de demonstrar, de
maneira incontroversa, o evento relatado pelo fato alegado, sendo ela meramente indiciédria da

sua ocorréncia
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Rechacada a concepcdo de prova cabal, no sentido de ser irrefutavel, suficiente
em s mesma, a demonstracéo dos fatos alegados passa a ser atividade que necessariamente
demanda valoracdo das provas produzidas para se decidir quais os fatos aegados que serdo
considerados verdadeiros e, por conseguinte, constituiréo o fato juridico em sentido estrito.

Neste prisma, fica claro que a funcdo precipua da prova é de persuadir o
destinatario sobre a ocorréncia do evento relatado no fato alegado. Por outro lado, ndo ha
duvida de que, embora intangivel, a linguagem pode aproximar-se infinitamente da realidade
fisica (como uma curva assintética), de modo que determinadas provas sejam, até com certa
objetividade, mais contundentes do que outras, de acordo com essa proximidade.

Em que pese o carater inexaurivel da prova, o direito positivo determina que os
fatos juridicos em sentido estrito sejam considerados provados. Tanto que, no proprio art. 334

do Cédigo de Processo Civil®

, 0 dever de provar esta presente. No inciso |, € a notoriedade
que precisa ser provada, visto que ndo ha fato objetivo ou ontologicamente notdrio. Além
disso, a notoriedade, por mais viva que sgja, ndo demonstra a verdade do fato. Nosincisos |1 e
[11, por sua vez, a0 prescrever ser dispensavel a prova dos fatos afirmados por uma parte e
confessados pela parte contraria e admitidos no processo como incontroversos, 0 Codigo de
Processo Civil incorreu em uma fal&cia (logicamente conhecida como peticdo de principio),
porgue a confissdo da parte contraria e a admissdo como incontroverso séo, em s proprios, a
prova do fato afirmado, tornando-se um sem-sentido dedntico tal prescricdo pela necesséaria
dispensa de prova daguilo que ja esta provado. O inciso |V prescreve a dispensa para os fatos
em cujo favor milita presuncdo legal de existéncia ou de veracidade. Constituindo-se hipotese
de presuncéo, é do proprio efeito desta a dispensa de prova do fato presumido, sendo, neste
sentido, redundante a disposicdo constante neste inciso. No entanto, para que ocorra a
presuncdo, imperioso se faz a prova do fato presuntivo, caso contrério a operacdo |6gica ndo
se opera. No mesmo sentido, Maria Rita Ferragut esclarece:

A enunciacdo deve ser redlizada com base nalinguagem das provas, porque, assim,
mais facilmente sdo alcangadas a justica e a certeza, valores maximos buscados
pelo direito. E, mesmo nas hip6teses de “presungdo absoluta’ e de ficgdo juridica,
algo tem que ser sempre provado; ndo o evento tipico, mas o indicio ao qual ale
imputa consequéncias juridicas proprias daquele.?

2 Art. 334. Nao dependem de prova os fatos: | - notérios; 11 - afirmados por uma parte e confessados pela parte
contréria; |1l - admitidos, no processo, como incontroversos; IV - em cujo favor milita presuncéo legal de
existéncia ou de veracidade.

2 FERRAGUT, Maria Rita. Presuncdes no direito tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 87.
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Presuncdo é a operacdo l0gica que, de um fato cujo evento relatado € admitido
como verdadeiro, infere-se a ocorréncia de um evento incerto, considerando-o como fato, por

forca de uma conexdo entre os acontecimentos capaz de intuir como provavel a sua co-

7

existéncia. Conforme visto, se toda prova em certo grau € indicidria, elas também se
enquadrariam nesta definigao.

Uma vez inseridos no sistema do direito positivo, pode-se dizer serem as provas
fato juridicos, mesmo que numa acepcdo mais ampla. Em matéria tributéria, a acepcao estrita
de fato juridico € empregado nos antecedentes das normas individuais e concretas veiculadas
pelo lancamento — uma de caréter licito, que constitui a obrigacdo tributéria, e a outra de
carater ilicito, que constitui penalidades — que, em Ultima andlise, sdo 0 objeto da prova.

Em precisa sintese, Fabiana Del Padre Tomé analisa a prova:

Observada a composicdo do fato juridico denominado prova, identificamos sete
elementos. (i) fonte; (ii) objeto; (iii) conteudo; (iv) forma; (v) funcdo; (vi)
finalidade; e (vii) destinatério. O objeto da prova consiste no fato que se pretende
provar, representado pela alegacdo da parte. O conteldo nada mais € que o fato
provado, entendido como enunciado linguistico veiculado, independentemente da
apreciacdo do julgador: é fato juridico em sentido amplo. A forma, modo pelo qual
se exterioriza a prova, ha de se apresentar sempre escrita ou susceptivel de ser
vertida em linguagem escrita. Sua func&o é persuasiva, voltada ao convencimento
do julgador, enquanto a finalidade, objetivo Ultimo da prova, direciona-se a
constituicdo do fato juridico em sentido estrito. Tudo isso, porém, ndo se opera sem
um sujeito que emita enunciados probatérios (fonte) e um destinatério a quem estes
se dirijam, com o escopo de convencer.”

A producdo de prova, por outro lado, ndo pode ser feita de modo indiscriminado,
devendo obedecer as regras que disciplinam os meios de prova, isto €, a enunciagéo valida das
provas para que possam ingressar no sistema do direito positivo, caso contrario, a despeito do
teor demonstrativo do fato, a prova ndo sera convertida em realidade juridica. Por oportuno,

cabe salientar que:

O direito cria as suas proprias realidades, ndo estando condicionado a atender, com
foros de obrigatoriedade, a natureza das relacGes contidas no plano sobre o qual
incide. As formulas e esquemas que constréi independem do fendmeno real que
organiza, contingéncia que explica disposi¢oes juridicas que ndo so prescindem de
vinculos subjacentes, como até chegam a assumir feicdo indisfarcavelmente
antagbnica. A chamada “morte civil”, prevista no direito pretérito, € manifestacdo
significativa e eloqliente dessa desvinculagdo. A ordem juridica declarava a morte
de determinada pessoa, que passava a ser coisa, perdendo aquela condicdo; tudo
isso sem qualquer ateracdo do ser, enquanto na vida animal. As ficcBes juridicas,
expediente largamente utilizado pelo legislador, nos diversos setores da regulacdo

2 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no Direito Tributario. 2. ed. S8 Paulo: Noeses, 2008, p. 154.
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socia, consubstanciam outro modelo expressivo de desapego do direito, com
referéncia a realidade que ordena®

No processo administrativo e no processo judicial, a dialeticidade caracteriza as
etapas de constituicdo da realidade juridica, de modo a propiciar a producdo de provas, em
igualdade de condic¢des, a ambas as partes para demonstrar a procedéncia das suas al egacoes.

Dada aimpossibilidade de a linguagem apreender a realidade fisica, de reproduzir
0s eventos na sua integralidade existencial, nenhuma prova, por mais completa que sgja, é
capaz de exaurir a demonstragéo do evento alegado. As provas podem ser mais ou menos
proximas da redidade fisica, mais ou menos convincentes, mas nunca esgotam a
demonstracdo dos eventos alegados. Por isso que Fabiana Del Padre Tomeé diz serem as
provas sempre indiciérias.

Por tais razbes, a producdo do fato juridico tributario em sentido estrito,
notadamente aquele responsavel por constituir a obrigacdo tributéria, deve estar estribado em
um acervo probatério que Ihe dé sustentagéo, sob pena de ser desconstituido pela autoridade

administrativa julgadora.

2.5. Competéncia tributaria

Em matéria tributéria, notadamente no plano constitucional, o conceito de
competéncia pode ser definido como a aptiddo para criar normas juridicas que, direta ou
indiretamente, disponham sobre a instituicdo, a arrecadacao e afiscalizacdo de tributos.

Em termos mais rigorosos, focalizando a norma juridica em sentido estrito (que
possui a estrutura de um juizo hipétetico-condicional), define-se, com Tacio Lacerda Gama, o
conceito de competéncia tributéria sendo a norma juridica prescreve em seu antecedente
critérios necessarios a enunciacdo vaida (material, pessoal, procedimental, espacia e
temporal) e em seu consegquente uma relagdo juridica que tem como objeto a validade do
enunciado que verse sobre determinada matéria ou comportamento.

Assim, sdo critérios da norma juridica de competéncia: (i) qualificagdo do sujeito
que pode criar normas; (ii) aplicacdo do processo de criacdo das hormas, sugerindo todos os
atos que devem ser preordenados ao acance deste fim; (iii) indicacdo das coordenadas de
espaco em gue a agdo de criar normas deve ser desempenhada; (iv) indicagdo das condicOes
de tempo em que a agcdo de criar normas deve ser desempenhada; (v) estabelecimento do

vinculo existente entre quem cria a norma e quem deve se sujeitar a norma criada, segundo as

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributério, linguagem e método. 2. ed. S0 Paulo: Noeses, 2008, p.
831.
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condicoes estabelecidas pelo proprio direito; (vi) prescricdo da modalizacdo da conduta de
criar outra norma (se obrigatéria, permitida ou proibida); e (vii) estabelecimento da
programacdo material da norma inferior que é feita segundo quatro varidveis — sujeito,
espaco, tempo e comportamento.

Além disso, o critério distintivo das normas juridicas para as demais normas € sua
coercibilidade. N&o ha que se cogitar de norma juridica sem sancéo, sem ela a norma perde o
predicado de juridica, equiparando-se as normas religiosas, morais, etc. O comando
sancionatério € caracteristica propria e indispensavel da norma juridica. Sobre o tema, é
oportuna alicdo de Técio Lacerda Gama:

Observadas isoladamente, as proposicOes prescritivas simples ndo regulam a
conduta humana, ndo oferecem critérios para serem separadas de outros enunciados
normativos proprios da religido, da ética ou da moral; ndo sdo coercitivas, pois ndo
tém san¢do ligada ao seu descumprimento; e sequer indicam critérios que definam
onde e quando podem ser aplicadas. E por isso que acatamos a premissa segundo a
qual sb a norma completa regula condutas.?

Norma juridica completa € a estrutura normativa composta por duas normas
juridicas — a priméria e a secundaria. A norma juridica primaria prevé no seu antecedente a
ocorréncia de um evento “X” e prescreve no seu consequente uma relagdo juridica “Y”. A
norma juridica secundaria, por sua vez, prevé no seu antecedente o descumprimento da
conduta “Y” oriunda do consequente da norma juridica priméria, € no seu consequente
prescreve uma sancdo “Z”, aplicada pelo Estado-Juiz aguele sujeito que descumpriu sua
obrigagéo.

Nas normas juridicas de competéncia, a norma juridica sancionatoria prescreve,
em seu antecedente, o descumprimento da relacdo juridica do consequente da norma juridica
primaria dispositiva, e em seu consequente prescreve a invalidade da norma juridica
produzida.

Pela impossibilidade de serem descumpridas, as normas juridicas modalizadas em
permitido constituem uma faculdade (permisséo bilateral) ao destinatério, tornando inGcua a
norma secundéria, que é sancionatoria. As normas juridicas de competéncia, de acordo com as
suas caracteristicas, podem ser modalizadas em permitido ou obrigatério. Esta dicotomia foi

abordada por Técio Lacerda Gama:

* GAMA, Técio Larcerda. Competéncia tributéria: fundamentos para uma teoria da nulidade. S&o Paulo:
Noeses, 2009, p. 63.
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Como separar entdo as competéncias modalizadas em obrigat6rio daquelas que sao
simples faculdades? A resposta é dada por Ulises Schmill®, que afirma serem de
exercicio facultativo as competéncias ndo condicionadas e de exercicio obrigatério
as competéncias cujo exercicio esta sujeito ao preenchimento de certas condicoes.
As competéncias vinculadas, ou de exercicio obrigatério, sdo do tipo
condicionadas, ou sgja, ha certos requisitos que, uma vez presentes, a competéncia
deve ser exercida.”®

As normas juridicas constitutivas das competéncias tributérias legidativas das
pessoas politicas de direito constitucional, com excecdo do ICMS, sdo exemplos de normas de
competéncia modalizadas em permitido, sendo facultativo o seu exercicio pelos seus titulares.

As caracteristicas destas competéncias sao: indelegabilidade, inalterabilidade,
incaducabilidade, irrenunciabilidade e a facultatividade de exercicio (com excecdo do ICMS).

Em relacéo afacultatividade, prescreve aLei Complementar n°® 101/2000:

Art. 11. Constituem requisitos essenciais da responsabilidade na gestéo fiscal a
instituicdo, previsdo e efetiva arrecadacdo de todos os tributos da competéncia
constitucional do ente da Federacao.

Parégrafo Unico. E vedada a redizacdo de transferéncias voluntérias para o ente
gue ndo observe o disposto no caput, no que se refere aos impostos.

Note-se que o direito positivo proibe a realizagdo de transferéncias voluntérias ao
ente que ndo exerce todas as suas competéncias tributérias, isto €, atribui consequéncias
juridicas a sua inércia, mas em nenhum momento torna obrigatorio o seu exercicio, em funcdo
de ndo sancionar propriamente esta conduta.

Por outro lado, sdo competéncias condicionadas aguelas de carédter vinculado,
como expressiva parte das competéncias administrativas, inclusive a de lavrar lancamentos de
oficio, a competéncia jurisdicional, a competéncia de fiscalizacdo, cujo exercicio de
obrigatdrio, sujeitando o descumprimento ao comando sancionatorio.

Esta obrigatoriedade de exercicio deixa claro o Ultimo propdsito encampado na
competéncia: 0 atendimento a interesses publicos, primérios ou secundarios. Com efeito, a
competéncia € o meio juridico de fazer com que pessoas cumpram, em nome do Poder
Publico (que existe apenas na realidade juridica, inanimado), as fungdes e os deveres do
Estado. Por esta razdo, Celso Antbnio Bandeira de Mello assevera que: “o poder, na

% SCHMILL, Ulises. Laderogacion y la anulacion como modalidades del ambito temporal de validez de las
normas juridicas. Doxa (Publicaciones periddicas). Alicante: Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes, 19: 229-
258, 1996, p. 237.

% Op. cit., p. 87-88.
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competéncia, é a vicissitude de um dever”®’. Firme nesta concepcao, o referido autor produz a

sua definicdo de competéncia:

Visto que o “poder” expressado nas competéncias ndo é sendo a face reversa do
dever de bem satisfazer interesses publicos, a competéncia pode ser conceituada
como o circulo compreensivo de um plexo de deveres pablicos a serem satisfeitos
mediante o exercicio e demarcados poderes instrumentais, legalmente conferidos
para a satisfacdo de interesses publicos.?® (grifos no original)

No mesmo sentido, Roque Antonio Carrazza preocupa-se em balizar a dimensdo

de poder compreendida na competéncia tributaria, area em que qualquer arbitrariedade do

Estado pode causa em grande impacto na sociedade. Eis as suas palavras.

No Brasil, por for¢a de uma série de disposi¢Oes constitucionais, ndo ha falar em
poder tributdrio (incontrastével, absoluto), mas, tdo-somente, em competéncia
tributaria (regrada, disciplinada pelo Direito). (...)

A competéncia tributéria é determinada pelas normas constitucionais, que, como é
pacifico, sdo de grau superior as de nivel legal, que — estas, Sm — prevéem as
concretas obrigacdes tributérias.”

Em matéria tributéria, por ser a &rea do direito positivo em que o Estado retira

compulsoriamente parte do patriménio dos contribuintes, confrontando frequentemente com

direitos e garantias do cidaddo, esta perspectiva da competéncia tem claramente presente em

todos os seus atos, sob penadeincorrer em ilegalidades ou inconstitucionalidades.

2 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direto administrativo. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,

2002, p. 133.
% Op. cit., p. 140.

% CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direto constitucional tributario. 15. ed. S Paulo: Malheiros
Editores, 2002, p. 134.
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CAPITULO 11l
FISCALIZACAO TRIBUTARIA

3.1. Linhas gerais

Fiscalizac8o € a acdo ou o efeito de fiscalizar. Este termo, por sua vez, significa
analisar, examinar a regularidade na pratica de uma atividade, para saber se ela foi realizada
de acordo com os ditames legais. Portanto, fiscalizacdo tributéria é a acdo de verificar o
cumprimento dos deveres instrumentais e o recolhimento dos tributos devidos com a prética
da atividade desenvolvida pelo contribuinte.

3.2. Disciplina na Constituicdo Federal e no Codigo Tributério Nacional

A Congtituicdo Federal, embora discipline analiticamente do sistema tributério
nacional, nada prescreve diretamente referente & fiscalizag8o tributaria. Indiretamente e de
certo modo até redundante, o art. 145, § 1°, dispde:

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir
0s seguintes tributos: (...)

§ 1° - Sempre que possivel, 0s impostos terdo cardter pessoal e serdo graduados
segundo a capacidade econémica do contribuinte, facultado & administracéo
tributéria, especiamente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar,
respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimbnio, 0s
rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte.

A despeito do cardter expletivo desta clausula constitucional, importante ressaltar
que ela reforca a proibicdo de a Administracdo Tributéria, no exercicio da fiscalizacdo,
suprimir direitos e garantias individuais plasmados no texto constitucional. Embora nada
inove no sistema, esta prescric¢ao torna-se relevante em funcéo da porosa fronteira que separa
a competéncia dafiscalizagao tributaria dos direitos e garantias dos contribuintes.

O Cadigo Tributario Nacional, por sua vez, ao tratar da Administragdo Tributéria,
tratou da maneira timida sobre a atividade de fiscalizac8o, deixando sua regulamentacdo a
cargo da legislagdo de cada um dos tributos, de acordo com os parametros — genéricos, diga-
se de passagem — nele previstos. A disciplina do tema iniciano art. 194 do Cédigo Tributério
Nacional, que dispoe:

Art. 194. A legisagdo tributaria, observado o disposto nesta Lei, regulard, em
carater geral, ou especificamente em fungdo da natureza do tributo de que se tratar,
a competéncia e os poderes das autoridades administrativas em matéria de
fiscalizagdo da sua aplicacéo.

Parégrafo Unico. A legislagdo a que se refere este artigo aplica-se as pessoas
naturais ou juridicas, contribuintes ou ndo, inclusive as que gozem de imunidade

tributéria ou de isencéo de caréter pessoal.
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Remetendo a sua regulacdo a legislagdo tributaria (vide art. 96 do Cddigo
Tributério Municipal), este artigo limita-se a prescrever, em seu paragrafo Unico, que se
sujeitardo a fiscalizagcdo todas as pessoas, ainda que ndo sejam contribuintes. A qualificacéo
de ser ou ndo contribuinte compreende, de certa forma, o trabalho da fiscalizagdo, razéo pela
qual pode a Administracdo Tributéria fiscalizar as pessoas ainda que elas entendam ndo serem
contribuintes de determinado tributo.

Se fiscalizar significa examinar, averiguar, investigar; aguele que fiscaliza deve
ter acesso a todos os dados que envolvam 0 seu objeto de investigagcdo, sob pena de
comprometer a sua atividade. E neste sentido que prescreve o art. 195, abaixo transcrito:

Art. 195. Para os efeitos da legidacdo tributéria, ndo tém aplicacdo quaisquer
disposicles legais excludentes ou limitativas do direito de examinar mercadorias,
livros, arquivos, documentos, papéis e efeitos comerciais ou fiscais, dos
comerciantes industriais ou produtores, ou da obrigacdo destes de exibi-los.
Parégrafo unico. Os livros obrigatdrios de escrituracdo comercial e fiscal e os
comprovantes dos langamentos neles ef etuados serdo conservados até que ocorra a
prescricdo dos créditos tributarios decorrentes das operagdes a que se refiram.

No tocante ao prazo de conservacao dos livros e documentos fiscais obrigatorios,
0 pardgrafo Unico prescreve ser até quando ocorrer a prescricdo dos créditos tributarios
respectivos. Desde o advento do art. 3° da Lei Complementar n® 118/2005%, n&o resta divida
de que a declaracéo apresentada pelo contribuinte constitui o crédito tributario, sendo este o
termo inicial do prazo prescriciona de cinco anos a que se refere o dispositivo.

Importante ressaltar, contudo, que o prazo decadencial do Fisco para lavrar o
lancamento de oficio, previsto no art. 173, |, do Cédigo Tributério Nacional, € maior do que o
previsto no pardgrafo Unico (a contagem € iniciada apenas no ano seguinte ao do fato
gerador), podendo o contribuinte ser fiscalizado mesmo depois de escoado o0 prazo deste
dispositivo. Neste caso, o contribuinte estaria sujeito a um arbitramento fiscal e, de quebra,
responder a multa por descumprimento de deveres instrumentais.

Ademais, ndo obstante a premente necessidade de o Fisco ter acesso a toda
atividade do contribuinte para o pleno cumprimento de seu dever de fiscalizar, este
dispositivo tem de ser interpretado com ressalvas. Isto porque a atribuicdo de competéncia
para a Administracdo Tributéria fiscalizar os contribuintes pode resvalar em algum direito e

garantia fundamental, cujo desrespeito esta expressamente vedado na Constituicdo Federal.

%0 Art. 3° Para efeito de interpretacdo do inciso | do art. 168 da Lei no 5.172, de 25 de outubro de 1966 — Codigo
Tributério Nacional, a extingdo do crédito tributério ocorre, no caso de tributo sujeito a langcamento por
homologac&o, no momento do pagamento antecipado de que trata o § 10 do art. 150 dareferidaLei.
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Desta forma, em que pese a importancia do amplo acesso da fiscalizacdo para
cumprir devidamente seu designio, o art. 195 do Cdédigo Tributé&rio Nacional deve ser
interpretado sistematicamente, ndo podendo ser aplicado de modo que possa mitigar direitos e
garantias constituci onal mente consagradas aos contribuintes.

Por ser extremamente nebulosa a zona fronteirica entre os direitos e garantias do
contribuinte e os poderes de fiscalizagdo, em muitos casos é dificil obter uma solugdo que
compatibilize ambos os interesses. De um lado, a Administracdo Tributaria com a sua
necessidade de conhecer toda a atividade do contribuinte parater condi¢des de averiguar a sua
situacéo fiscal; de outro, um contribuinte incomodado, protegido por direitos e garantias
constitucionais, com o dever de suportar a intromissao da fiscalizagdo em sua atividade. Em
uma area de iminente embate de direitos, os atos de potestade do fisco tendem a preval ecer
sobre os direitos e garantias do contribuinte.

Nesta delicada situag&o, € imperioso se constituir em linguagem competente todos
0s passos percorridos pelos agentes fiscais, relatando fielmente o andamento, os objetivos e as
conclusdes da fiscalizagdo. Ta providéncia revela-se uma garantia para ambas as partes, em
prol da lisura de todo o procedimento e evitando eventual lesdo a direito das partes
envolvidas. O art. 196 determina justamente i sso:

Art. 196. A autoridade administrativa que proceder ou presidir a quaisquer
diligéncias de fiscalizagcdo lavrara os termos necessarios para que se documente o
inicio do procedimento, na forma da legislacéo aplicavel, que fixara prazo maximo
para a concluséo daquelas.

Parégrafo Unico. Os termos a que se refere este artigo serdo lavrados, sempre que
possivel, em um dos livros fiscais exibidos; quando lavrados em separado deles se
entregard, a pessoa sujeita a fiscalizagdo, copia autenticada pela autoridade a que se
refere este artigo.

Obrigado a permanecer inerte na fiscalizagdo da sua atividade, 0 meio de que
dispde o contribuinte para se proteger contra eventual afronta de direitos e garantias que lhe
s80 assegurados é exigir dos agentes fiscais que eles lavrem os termos competentes, relatando
todas as etapas do levantamento fiscal. Trata-se de exigénciaimpostergavel, pela necessidade
de controle da legalidade da fiscalizag8o, vista sua rigorosa submissdo aos ditames da lei. Em
precisa passagem, Paulo de Barros Carvalho adverte:

O principio da legalidade rege, severamente, toda a atividade administrativa do
Estado. Os atos administrativos exarados pelos agentes publicos mantém-se dentro
dos estritos termos da lei, assim os de competéncia vinculada, como os
discricionérios, em qualquer setor do vasto campo de sua atuagdo. Em matéria
tributéria, terreno sobremodo delicado, por tocar direitos fundamentais dos
administrados, quais sgjam o direito de propriedade e o de liberdade, as normas que
disciplinam a atividade administrativa sdo especiamente rigidas, com seus
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momentos regulados por expedientes que devem guardar cabal aderéncia aos
mandamentos que o direito positivo institui.*

No ultimo artigo que trata sobre a fiscalizacdo, o Cédigo Tributario Municipal
municiou poderes a Administragdo Tributé&ria para colher informagbes com pessoas
relacionadas de alguma forma com o contribuinte fiscalizado. Eis a sua redagéo:

Art. 197. Mediante intimacdo escrita, sGo obrigados a prestar a autoridade
administrativa todas as informagdes de que disponham com relacdo aos bens,
negdcios ou atividades de terceiros:

| - ostabelides, escrivaes e demais serventuarios de oficio;

Il - os bancos, casas bancérias, Caixas Econbmicas e demais instituicGes
financeiras;

I11 - as empresas de administracdo de bens;

IV - os corretores, leiloeiros e despachantes oficials;

V - osinventariantes;

V1 - os sindicos, comissérios e liquidatérios;

VIl - quaisquer outras entidades ou pessoas que a lel designe, em razéo de seu
cargo, oficio, funcdo, ministério, atividade ou profissao.

Parégrafo unico. A obrigagdo prevista neste artigo ndo abrange a prestacdo de
informagBes quanto a fatos sobre os quais 0 informante esteja legalmente obrigado
a observar segredo em razdo de cargo, oficio, funcdo, ministério, atividade ou
profissdo.

Em relagcdo ao inciso, saliente-se ser apenas a lei, instrumento primério introdutor
de normas, competente para designagcdo, ndo podendo ficar ao talante da autoridade
administrativa. Por fim, o paragrafo Unico aplica-se, entre outros, ab medico e ao advogado,
que tém o dever legal de guardar sigilo das informagdes passadas pelos seus pacientes e
clientes. Balizada a disciplina gera do tema, passa-se a algumas consideracdoes sobre a

competéncia da fiscalizagdo na lavratura do lancamento.

3.3. A repercussdo da competéncia da fiscalizacdo na lavratura do lancamento

O exercicio da fiscalizacdo tributé&ria e a lavratura do lancamento sdo duas
atividades da Administracdo que andam juntas, tanto que em determinado momento até se
confundem. O proprio Codigo Tributario Nacional, ao positivar o conceito de lancamento, se
refere a funcdo desempenhada pela fiscalizag8o. Transcreve-se abaixo o artigo:

Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito
tribut&rio pelo langamento, assim entendido o procedimento administrativo
tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo correspondente,
determinar a matériatributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o
sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicacdo da penalidade cabivel.

Parégrafo Unico. A atividade administrativa de lancamento é vinculada e
obrigatoria, sob pena de responsabilidade funcional .

3 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 616.
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Note-se que a fiscalizagdo tributaria, em certo momento, até se confunde com a
enunciacdo da norma individual e concreta constitutiva da obrigacéo tributéria. Com efeito,
em seu desiderato de verificar a regularidade fiscal do contribuinte, a fiscalizagdo tributaria
consiste justamente em um procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do
fato gerador da obrigacdo correspondente, determinar a matéria tributédvel, calcular o
montante devido e identificar o sujeito passivo. Tamanha € a vinculagdo de ambos que, na
ambiguidade processo/produto, a fiscalizacdo é o proprio lancamento enquanto processo. No
anverso, o lancamento é o propdsito ultimo da fiscalizaco.

Investigar a competéncia tributéria de fiscalizacdo demanda, portanto, a andlise do
possivel resultado desta atividade, o lancamento tributério. N&o fosse esta possibilidade,
pouco ou nenhum proposito permaneceria a fiscalizagdo tributéria, tornando-a a um
procedimento estéril. Em excelente estudo sobre o langamento tributario, Eurico Marcos
Diniz de Santi identificou varios outros significados de langcamento:

Assim, no uso técnico-comercia-contdbil temos o emprego da expressao
lancamento como: - (i) acdo ou (ii) efeito de escriturar uma verba em livros de
escrituracdo comercial; (iii) a propria verba que se escritura; e (iv) efetuar o
célculo, conferir liquidez ao crédito ou débito.

Em seu desenvolvimento, a legislacdo e a técnica-dogmética incorporaram aos
textos legais e a doutrina o termo “langamento”, acrescentando, com estas novas
aplicagdes, novo matiz de significados a plurivocidade de sentidos de que ja
gozava o vocabulo, empregando-o assim: (v) como procedimento administrativo
da autoridade competente (art. 142 do CTN), processo, com o fim de constituir
0 crédito tributdrio mediante a postura de (vi) um ato-norma administrativo,
norma individual e concreta (art. 145 do CTN, caput), produto daguele processo;
(vii) como procedimento administrativo que se integra com o0 ato-norma
administrativo de inscricdo da divida ativa; (viii) langamento tributario como o ato-
fato administrativo derradeiro da série em que se desenvolve um procedimento
com o escopo de formalizar o crédito tributario; (ix) como atividade material do
sujeito passivo de calcular o montante do tributo devido, juridicizada pela
legislacdo tributaria, da qual resulta uma (x) norma individual e concreta expedida
pelo particular que constitui o crédito tributdrio no caso dos chamados
“|ancamentos por homologagdo” (art. 150 do CTN e §8).* (grifos da transcriczo)

Sedimentada a indissolivel vinculagdo entre fiscalizacdo e lancamento, a
competéncia para lavrar lancamentos deve ser investigada a luz da competéncia tributaria.
Como visto no capitulo anterior, a competéncia da Administracéo Tributaria para fiscalizar os
contribuintes é tipicamente condicionada, isto € anorma juridica que a constitui € modalizada
em obrigatério. O pardgrafo unico do art. 142 do Codigo Tributario Nacional ndo deixa

qualquer duvida sobretal caracteristica da competéncia de fiscalizacéo.

% SANTI, Eurico Marco Diniz de. Langamento tributario. S& Paulo: Max Limonad, 1996, p. 124-5.
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Firme na preciosa licdo de Celso Antdnio Bandeira de Mello de que “o poder, na
competéncia, € a vicissitude de um dever” e da umbilical relacdo entre fiscalizacdo e
lancamento, verifica-se que a competéncia para fiscalizar implica no dever de provar os fatos
juridicos constituidos na lavratura do langcamento, sob pena de nulidade do langamento.

Visualizando a norma juridica completa de competéncia da Administracdo
Tributéria para lavrar lancamento, em sua bimembridade constitutiva, verificase haver no
antecedente da norma priméria, a0 descrever os critérios para enunciacdo vdida, o
cumprimento de seu dever de fiscalizar, com a producdo de todas as provas do fato juridico
(em sentido estrito) possiveis de serem constituidas com os poderes da fiscalizagdo. N&o
atendidos os critérios exigidos para enunciacdo valida, devera a norma secundaria ser aplicada
para constituir ainvalidade do lancamento.

A competéncia da Administragdo Tributé&ria em imiscuir-se na atividade dos
contribuintes para fiscalizé-los implica no dever de produzir prova que sustente o lancamento
de oficio. Isto porque os critérios de enunciacdo vaida da norma devem ser construidos a
partir dos enunciados prescritivos que disponham sobre aquela realidade juridica.

Neste sentido, a horma juridica que institui a obrigacdo tributéria (em sentido
amplo), como unidade do sistema do direito positivo, em suas relagdes de coordenacéo e de
subordinacdo, tem como fundamento de validade a norma juridica que estabelece: “dado o
fato de ter constatado irregularidades fiscais no curso dafiscalizacéo (antecedente), entéo esta
o0 Fisco obrigado a produzir prova das infragdes do contribuinte (consequente)”.

Assim, sob pena de nulidade do lancamento de oficio, tem o Fisco o dever de
produzir todas as provas que estiverem em seu alcance para demonstrar a ocorréncia do
evento relatado no fato juridico das normas individuais e concretas veiculadas pelo
lancamento. Caso contrério, deve ser reconhecido o ndo atendimento a todos os critérios para
avdlidaenunciacdo do lancamento, constituindo-se a suainvalidade.
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CONCLUSAO

O critério digtintivo das normas juridicas para as demais normas é a
coercibilidade. Dada essa caracteristica propria do direito positivo, as normas juridicas, em
sua estrutura completa, séo constituidas em pares — a norma primaria e a norma secundaria,
sancionadora do descumprimento da primaria.

Nas normas juridicas constitutivas de competéncias, a norma primaria prevé
critérios para enunciagcdo valida e no consequente prescreve a relagdo juridica do sujeito
competente com uma classe de pessoas, obrigando-as a observar o teor da norma expedida
pelo sujeito ativo. Caso 0s critérios para enunciagdo valida ndo sejam atendidos, deve a norma
secundaria ser aplicada para congtituir ainvalidade da norma produzida incorretamente.

O direito positivo consiste em um sistema escalonado que cria as suas proprias
realidades, cujas unidades — normas juridicas — se relacionam vertical e horizontalmente,
sobretudo em vinculos de fundamentacdo e derivacdo. Os critérios de enunciacéo vaida da
norma sdo construidos a partir dos enunciados prescritivos que disponham sobre aquela
realidade juridica, sempre partindo da Constituicéo Federal.

Sedimentada a indissolivel vinculagdo entre fiscalizagdo e lancamento, a
competéncia para lavrar langcamentos deve ser investigada a luz da competéncia tributaria.
Firme na preciosa licdo de Celso Antbnio Bandeira de Mello de que “o poder, na
competéncia, é a vicissitude de um dever” e da umbilical relagdo entre fiscalizagdo e
langamento, infere-se que a competéncia para fiscalizar implica no dever de provar os fatos
juridicos constituidos na lavratura do lancamento.

Assim, é fundamento de validade da norma juridica que institui a obrigacdo
tributéria a normajuridica que prevé: “dado o fato de ter constatado irregularidades fiscais no
curso da fiscalizagcdo (antecedente), entdo esta o Fisco obrigado a produzir prova das infracdes
do contribuinte (consequente)”.

Visualizando a norma juridica completa de competéncia da Administracdo
Tributéria para lavrar langamento, em sua bimembridade constitutiva, verifica-se haver no
antecedente da norma priméria, a0 descrever 0s critérios para enunciagdo vdélida, o
cumprimento de seu dever de fiscalizar, com a producdo de todas as provas do fato juridico
(em sentido estrito) possiveis de serem constituidas com os poderes da fiscalizacdo. Néo
atendidos os critérios exigidos para enunciacéo vaida, devera a norma secundaria ser aplicada

para constituir ainvalidade do langamento.
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